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CAPITULO 37
DIREITOS DO EMBRIAO E DO NASCITURO

Fabiano Mariano Barreto da Silva®®®

Maria das Gragas Marques Freire de Sousa®*®
Rafael Noronha Acécio™*’

Desde épocas remotas, precisamente por volta do ano 3000 a.C.,
tém-se os primeiros registros do interesse humano pelos seus processos
de desenvolvimento e de nascimento. Naquela época, coube a
civilizagdo egipcia, por meio do desenvolvimento de técnicas de
encubacdo de ovos de aves, as primeiras inferéncias sobre o que
conhecemos hoje como embriologia. Segundo SADLER (2016, p.24)
“embriologia ¢ o estudo dos fenomenos complexos que engloba a
investigacdo dos fatores moleculares, celulares e estruturais que
contribuem para a formagao de um organismo”.

A despeito das diversas transformacdes alcancadas pelas
ciéncias bioldgicas desde as antigas civilizacGes, apenas em 1839,
através da teoria celular elaborada por Mathias Schleiden e Theodon
Schwann, entendeu-se que todo organismo vivo, com excecao do virus,
era formado a partir de células e de componentes celulares. Tal teoria
“logo levou a percep¢ao de que o embrido se desenvolve a partir de uma
Unica célula, o zigoto, que era submetido a muitas divis6es celulares a
medida que os tecidos e 6rgdos fossem formados” (MOORE, 2016, p.
31).

135 Académico do 5° periodo da graduacio de Medicina da Universidade Federal de
Alagoas, (UFAL) Macei6-AL

136 Académico do 9° periodo da graduacdo de Medicina da Universidade Federal de
Alagoas, (UFAL) Macei6-AL

137 Escrevente do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, bacharel em Direito pela
Faculdade de Direito de So Bernardo do Campo (FDSBC), S&o Bernardo do Campo-
SP
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Destarte, a formacdo de um novo organismo humano perpassa
diversas fases do que se chama entdo desenvolvimento, sendo antes do
parto o periodo pré-natal e, apds, o periodo pos-natal. As maiores
transformagdes ocorrem durante os periodos embrionario e fetal,
componentes da fase pré-natal, no entanto, apdés o nascimento,
importantes mudancas também se dardo principalmente nos periodos
neonatal, de lactancia, da infancia e da adolescéncia.

Através da fecundacéo ou fertilizacdo do odcito (6vulo), gameta
de origem feminina, pelo espermatozdide, gameta de origem masculina,
forma-se o0 zigoto. Esse processo de fusdo dos gametas ocorre
normalmente na regido ampular da tuba uterina, a qual se encontra
préxima dos ovarios, onde poucos espermatozdides conseguem chegar,
normalmente menos de 1% de todos aqueles contidos no esperma
depositado por meio da cdpula na vagina. Assim, na fertilizacdo ha o
restabelecimento da quantidade dipléide de cromossomos,
completando o conjunto genético; a determinacdo do sexo do novo
individuo e o inicio da clivagem, caracterizada por sucessivas divisdes
celulares do zigoto.

Considerando os periodos, embrionario e fetal, temos que o
primeiro vai da fertilizacdo até o 56° dia ou oitava semana de gestacao,
recebendo o ser em formacdo a denominacdo de embrido; e a partir da
nona semana de gestacdo até o parto o periodo fetal, aquele em qual
ocorre diferenciacdo e crescimento de tecidos e 6rgdos, numa taxa
maior de crescimento corporal do novo individuo, ora chamado de feto.
Compreende-se com Moore (2016, p.25) que

[...] um trimestre é um periodo de trés meses, um terco
do periodo de nove meses da gestacdo. Os periodos mais
criticos de desenvolvimento ocorrem durante o primeiro
trimestre (13 semanas), quando o desenvolvimento
embrionario e o desenvolvimento fetal inicial estdo
ocorrendol...].
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E ainda com as palavras Diniz (2011, p.10) que

[...] nascituro é aquele que ha de nascer, cujos direitos a
lei pde a salvo. Aquele que, estendo concebido, ainda que
ndo nasceu e que, na vida intrauterina, tem personalidade
juridica formal, no que atina aos direitos de
personalidade, passando a ter personalidade juridica
material, alcancando os direitos patrimoniais, que
permaneciam em estado potencial, somente com o
nascimento com vida[...].

A Constituicdo Federal da Republica de 1988, conhecida como
“Constitui¢ao Cidada”, tem a preocupacdo de assegurar os direitos
fundamentais da pessoa humana, bem como o de fornecer os alicerces
sobre os quais o direito brasileiro é estruturado. Assim, partindo desse
escopo, nossa Carta Magna se encarrega de dar os principios
norteadores para todo sistema juridico vigente. Os direitos do embrido
e do nascituro, por conseguinte, tém resguardo indireto em nossa Lei
Maior, cabendo as leis infraconstitucionais disciplinar a matéria.

Nesse diapasdo, o Cddigo Civil de 2002, amparado pela
validade adquirida da Constituicdo Federal, disciplina a protecdo aos
direitos do nascituro em seu artigo 2°, conforme segue:

"A personalidade civil da pessoa comec¢a do nascimento com
vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgéo, os direitos do nascituro™.

Partindo de uma analise literal notamos que o legislador, num
primeiro momento, adotou a teoria natalista da personalidade humana,
isto €, o inicio da personalidade juridica se d& com o nascimento com
vida. Segundo essa teoria no periodo de vida intrauterina ndo existe
direito propriamente dito, mas apenas uma expectativa de direito.

No entanto, realizando um estudo mais aprofundado,
percebemos que em diversos outros dispositivos legais espalhados pelo
Cadigo Civil o nascituro tem, desde sua concepcdo, capacidade para
adquirir direitos, superando, desse modo, a teoria natalista.

A titulo exemplificativo, citamos alguns desses dispositivos:

- Art. 542, CC: Direito de receber doagoes;
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- Art. 1609, paragrafo Gnico, CC: Direito de ter sua paternidade
reconhecida;
- Art. 1779, CC: Direito de ter um curador.

Ao mesmo tempo em que o Cadigo Civil prevé o surgimento da
personalidade juridica do individuo com o nascimento com vida (art.
2°, CC), ele também resguarda seus direitos desde a concepcdo. Ha
casos, inclusive, em que o natimorto passa a ter seus direitos protegidos.
Nesse sentido diz o Enunciado 1 da | Jornada de Direito Civil:

“A protecdo que o Codigo defere ao nascituro alcanca o
natimorto no que concerne aos direitos da personalidade, tais como o
nome, imagem e sepultura”.

Ainda no Codigo Civil de 2002 podemos encontrar casos em
que 0 proprio concepturo, isto €, aquele que sequer foi concebido, tem
seus direitos assegurados, conforme preceitos contidos nos artigos 546
e 1.799, I.

Em rapida andlise da lei 11.804/2008, que regula os alimentos
gravidicos, constatamos que os direitos tutelados ndo atingem somente
a gestante, mas, sobretudo aquele que esta por nascer. Essa lei garante
a gestante ndo casada ou que ndo viva em unido estavel o direito de
receber alimentos, desde a concepc¢do até o parto, garantindo os direitos
fundamentais da mée e do nascituro.

Outro importante documento, que foi ratificado pelo Brasil em
setembro de 1990 é a Convencdo sobre os Direitos da Crianca,
promulgada pela Assembleia Geral da ONU. Esse documento dispde
em seu artigo 6° que os Estados participantes reconhecem que toda
crianga tem o direito inerente a vida e que devem assegurar a0 maximo
a sobrevivéncia e o desenvolvimento da crianga. E ainda na Declaracao
dos Direitos da Crianga, promulgada pela Assembleia Geral da ONU
em 1959 tem-se que a crianca, devido sua fragilidade fisica e mental
necessita de uma maior protecdo legal, tanto antes como depois do
nascimento.

No ambito penal temos disciplinado nos artigos 124, 125 e 126
do Cddigo Penal os crimes de aborto provocado pela gestante ou com
seu consentimento e aborto provocado por terceiro. O cédigo penal, em
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harmonia com o restante do ordenamento juridico, pune o crime
praticado contra o nascituro.

No entanto, o dispositivo seguinte, artigo 128 do Cddigo Penal,
vai de encontro com a prote¢éo da vida do nascituro. Sob o pretexto de
respeito a salde publica e a dignidade da mulher é permitida a
interrupcao da vida do nascituro. A doutrina, nesse caso, nomeia tal
pratica como “aborto legal”.

Conforme resolu¢do numero 2.217 de 2018 do Conselho
Federal de Medicina, no ambito do Gltimo Cédigo de Etica Médica, em
vigor desde abril de 2019, em seu capitulo |1, paragrafo IXC, preserva
a prerrogativa do profissional médico recusar-se a realizar atos médicos
que, embora permitidos por lei, sejam contrarios aos ditames de sua
consciéncia.

O aborto legal também €é combatido pela Igreja Catdlica,
ferrenha defensora da vida, tanto na questdo moral, quanto na questéo
de direito. Sob a Otica do direito positivo brasileiro o Jurista Catolico
Ives Gandra da Silva Martins argumenta que todo aborto ¢ ilegal, uma
vez que a Constituicdo Federal assegura a inviolabilidade do direito &
vida.

Além disso, cabe salientar que a Declaracdo Universal sobre
Bioética e Direitos Humanos, promulgada pela Organizacdo das
Nacdes Unidas, através da Conferéncia Geral da UNESCO em Paris em
outubro de 2005, em seu artigo 8° explicita:

“A vulnerabilidade humana deve ser levada em consideragéo na
aplicagdo e no avanco do conhecimento cientifico, das praticas médicas
e de tecnologias associadas. Individuos e grupos de vulnerabilidade
especifica devem ser protegidos e a integridade individual de cada um
deve ser respeitada.”

No mesmo dispositivo, infere-se no seu artigo 16°, a necessidade
da prote¢éo ao nascituro quando diz:

“O impacto das ciéncias da vida sobre geracdes futuras,
incluindo-se sobre sua constituicdo genética, deve ser devidamente
considerado.”
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Portanto, diante dos diversos dispositivos vigentes, sobretudo
pela Constituicdo Federal da Republica de 1988 e pelo o Cédigo Civil
de 2002, o nascituro é considerado como sujeito detentor de direitos,
sendo 0 mesmo o Unico e o novo individuo formado a partir de diversas
etapas do desenvolvimento préprio da espécie humana cujo zigoto é o
seu ponto de partida.
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